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| principali aggiornamenti in materia di 231 dello scorso mese.

PRINCIPALI AGGIORNAMENTI

Reati tributari. La responsabilita del Consiglio
di Amministrazione nel caso in cui lo stesso

operi in assenza di deleghe

E stato recente confermato Iorientamento

prevalente in tema di responsabilita del Consiglio
di Amministrazione nel caso in cui lo stesso operi
in assenza di deleghe e venga commesso un reato

tributario.

Nel dettaglio la sentenza della Corte di cassazione
n. 35314 /2023 ha statuito che "in tema di reati
tributari (..) nel caso di delitto deliberato e
direttamente realizzato da singoli componenti del
consiglio di amministrazione, nel cui ambito non
sia stata conferita alcuna specifica delega,
ciascuno degli amministratori risponde a titolo di
concorso per omesso impedimento dell'evento, ove
sia ravvisabile una violazione dolosa dello specifico
obbligo di vigilanza e di controllo sull'andamento

della gestione societaria derivante dalla posizione di

garanzia di cui all'art. 2392, cod. civ.".

Il caso di specie riguardava l'impugnazione di
un‘ordinanza emessa in sede di riesame che
confermava il sequestro preventivo finalizzato
alla confisca per equivalente disposto nei
confronti di un componente del Consiglio di
Amministrazione di una societa per i reati di cui
agli artt. 2 e 8 del D.Igs. n. 74 del 2000.

Il ricorrente lamentava che gli argomenti adottati
dai giudici territoriali in ordine alla responsabilita
dello stesso attenevano ad un piano giuridico
meramente  astratto; difettando  qualsiasi
descrizione concreta “in ordine alla ricognizione
dei presupposti di fatto relativi al collegamento tra
la posizione di consigliere di amministrazione non
delegato assunta dal ricorrente e la condotta

omissiva allo stesso attribuita”.

Nel dichiarare il ricorso inammissibile i giudici di
legittimita hanno chiarito che “secondo il
consolidato orientamento di questa Corte, l'art.
2392, cod. civ.,, norma che regola la posizione di
garanzia degli amministratori all'interno delle
s.p.a., dispone che questi sono solidalmente
responsabili verso la societa dei danni derivanti
dall'inosservanza dei doveri loro imposti dalla
legge o dallo statuto, a meno che non si tratti di
attribuzioni proprie del comitato esecutivo o
attribuite in concreto ad uno o piu di essi, cosi
come ribadisce specificamente per il consiglio di

amministrazione l'art. 2381, secondo comma, cod.

n

civ.”.



Da cio deriva che “"a meno che l'atto non rientri
nelle attribuzioni delegate al comitato esecutivo o
a taluno dei consiglieri che ne sono parte, tutti i
componenti del consiglio di amministrazione
rispondono - salvo il meccanismo di esonero
contemplato dal terzo comma dell'art. 2392, cod.
civ., che prevede l'esternazione e ['‘annotazione
dell'opinione in contrasto da parte del consigliere
dissenziente nonché immune da colpa - degli
illeciti deliberati dal consiglio, anche se in fatto non

decisi o compiuti da tutti i suoi componenti”.

Occorre dunque valutare, nelle societa nelle quali
e presente un Organo gestorio collegiale, se non
sia pil coerente conferire un'apposita delega per
I'espletamento degli adempimenti tributari propri
del soggetto giuridico ad un unico membro del
Consiglio di Amministrazione, con lo scopo di
evitare possibili duplicazioni di responsabilita al

suo interno.

* % %

Il braccio di ferro tra sequestro preventivo
finalizzato alla confisca tributaria e procedura
di fallimento: il punto delle Sezioni Unite

A distanza di soli quattro anni dall'ultima

pronuncia a Sezioni Unite — Sez. U. n. 45936 del
2019, Fallimento Mantova Petroli srl - la
Suprema Corte di Cassazione torna a pronunciarsi
sul rapporto tra sequestro preventivo finalizzato
alla confisca obbligatoria in tema di reati tributari
di cui all'art. 12 bis d.lgs. 74/2000 e fallimento,
stabilendo, questa volta, che “l'avvio della

procedura fallimentare non osta all’adozione

o alla permanenza, se gia disposto, del
provvedimento di sequestro preventivo
finalizzato alla confisca relativa ai reati

tributari”.

La questione era stata rimessa alle Sezioni Unite
dalla Terza Sezione Penale nel novembre 2022,
con la necessita di risolvere il perdurante
contrasto presente nella giurisprudenza di
legittimita, relativo alla prevalenza della misura

cautelare sulla curatela fallimentare.

In particolare, i nodi storici attorno ai quali si & da
tempo sviluppata la dialettica giurisprudenziale,
concernono il tema civilistico della proprieta dei
beni a seguito di dichiarazione di fallimento,
quello della obbligatorieta della confisca
tributaria e, infine, la par condicio creditorum.

Non solo. Come affermato di recente anche da
altre pronunce di legittimita, le Sezioni Unite
evidenziano come questione relativa al rapporto
tra sequestro e procedure concorsuali oggi debba
essere affrontata anche alla luce del nuovo art.
317 del Codice della Crisi di impresa e
dell’Insolvenza (d.lgs. 14/2019).

Il fatto

Il Tribunale del riesame di Pescara ha respinto
I'appello cautelare proposto dalla Curatela del
Fallimento di una societa, con cui si si contestava
il rigetto della richiesta di dissequestro delle
quote del capitale sociale, provento del delitto di
sottrazione fraudolenta al pagamento delle
imposte di cui all'art. 11 del Decreto sui reati
tributari. 1l Tribunale, infatti ha concluso
affermando la  prevalenza del sequestro
preventivo sui diritti di credito vantati sui beni per
effetto della procedura concorsuale, “attesa

I'obbligatorieta della misura ablatoria.

In particolare, il sequestro preventivo veniva

disposto in data 22 gennaio 2020, dopo la



sentenza di dichiarazione del fallimento della
societa, intervenuta nel gennaio 2019.

La Curatela del fallimento presentava ricorso per
Cassazione.

La motivazione e il principio di diritto

La questione di diritto rimessa alle Sezioni Unite
era la seguente: “se in caso di dichiarazione di
fallimento intervenuta  anteriormente  alla
adozione di provvedimento di sequestro preventivo
finalizzato alla confisca per reati tributari e
riguardante beni attratti alla massa fallimentare,
l'avvenuto spossessamento del debitore erariale
per effetto  dell'apertura della procedura
concorsuale osti al sequestro stesso, ovvero se,
invece, il sequestro debba comunque prevalere
attesa la obbligatorieta della confisca cui la misura

cautelare e diretta”.

Ebbene, la Suprema Corte, aderendo ad uno dei
due indirizzi interpretativi in contrasto, sancisce la
prevalenza funzionale della misura ablatoria sulla
procedura concorsuale e cio sulla base delle

seguenti motivazioni.

L'appartenenza del bene a seguito della
dichiarazione di fallimento

Il tema assume particolare rilievo in virtu del
disposto dell’art. 12 bis d.lgs.74/2000, secondo
cui “(...) e sempre ordinata la confisca dei beni che
ne costituiscono il profitto o il prezzo, salvo che

appartengano a persona estranea al reato”.

Sul punto la Cassazione, chiarisce che la sentenza
di fallimento priva la societa fallita
dell'amministrazione e del potere di disporre dei
beni esistenti a quella data, assoggettandoli alla
procedura concorsuale volta a soddisfare i
creditori; ma tale effetto di spossessamento
non si traduce in una perdita della proprieta,
in quanto la societa rimane titolare dei beni
fino al momento della vendita fallimentare. In

altri termini, la procedura concorsuale impone sui
beni una sorta di vincolo di destinazione, che
impedisce al fallito di esercitare alcune tra le
facolta tipiche del diritto di proprieta — potere di
amministrare e disporre -, affidate alla curatela
fallimentare in qualita di mero detentore.
Cionondimeno la situazione giuridica di titolarita
del diritto non muta e l'imprenditore rimane

proprietario dei beni in liquidazione.

Allo stesso modo, del resto, le Sezioni Unite
Uniland del 2014 avevano escluso la
legittimazione del curatore fallimentare a
proporre impugnazione avverso il provvedimento
di sequestro finalizzato alla confisca, ritenendo
che lo stesso non fosse titolare di alcun diritto di
proprieta sui beni in sequestro.

Non si realizza, in sostanza, la condizione di
"appartenenza a terzi” che inibisce, secondo l'art.

12 bis, I'applicazione della confisca.

L'obbligatorieta della confisca tributaria e la

par condicio creditorum

L'art. 12 bis d. Igs. 74/2000 stabilisce che nei casi
di condanna per uno dei reati tributari, “e sempre
ordinata la confisca dei beni che ne costituiscono il

profitto o il prezzo”.

Ebbene, secondo la Suprema Corte, € lo stesso
dato letterale a dettare il criterio risolutivo della
problematica in questione: nel caso di confisca, il
sequestro opera sempre e quindi anche in caso di
apertura delle procedure concorsuali, siano esse
precedenti o successive. In questo senso, dunque,
il sacrificio dei creditori dinnanzi alla pretesa
Erariale e sancito chiaramente dal dettato

normativo.

La Corte aggiunge, peraltro, che I'obbligatorieta
della confisca tributaria e la connessa recessivita
della procedura fallimentare dipende altresi dalla

sua “finalita evidentemente sanzionatoria”, volta a



ristabilire I'equilibrio economico compromesso

con la commissione del reato.

L'obbligatorieta della misura ablatoria implica,
pertanto che non vi sia alcuna violazione della par
condicio dei creditori: la natura del profitto
derivante dai reati tributari e l'interesse erariale
sotteso - recuperare le somme evase -
giustificano il sacrificio dei creditori privati di
fronte all'esigenza di evitare la circolazione dei

beni provento di evasione.

L'art. 317 del Codice della Crisi d'Impresa e
dell'Insolvenza

Le Sezioni Unite, infine, evidenziano come il
legislatore sia intervenuto sulla questione
oggetto di dibattito, introducendo I'art. 317 d.Igs.
14/2019 rubricato "Principio di prevalenza delle
misure cautelari reali e tutela dei terzi", offrendo,
in tal modo, un riferimento positivo per dirimere
il contrasto. E dunque possibile affermare che
dalla data di entrata in vigore del nuovo Codice —
15 luglio 2022 - vige un'unitaria disciplina di
carattere generale che regola i rapporti tra
sequestro preventivo finalizzato alla confisca e

dichiarazione di liquidazione giudiziale.

Alla luce delle argomentazioni esposte nel
tessuto motivazionale, la Suprema Corte ritiene di
risolvere in contrasto sollevato, sancendo la
prevalenza del sequestro preventivo finalizzato
alla  confisca tributaria sulla  procedura

fallimentare.

* %k *

Whistleblowing: spunti operativi di

Confindustria

Di seguito si segnalano alcuni spunti operativi
forniti da Confindustria nella “Guida operativa per
gli enti privati” alla nuova disciplina in materia di
Whistleblowing.

Quanto all’ambito oggettivo di segnalazione lo

stesso attiene a:

e Reati presupposto della responsabilita
amministrativa degli enti;
e Violazioni dei Modelli di Organizzazione,

Gestione e Controllo.

Quanto agli elementi della segnalazione necessari
per superare il vaglio di ammissibilita gli stessi
vanno identificati in:

e Possibilita di identificare/comunicare con
il segnalante;

e Circostanze di tempo e di luogo e precisa
descrizione dei fatti oggetto della
segnalazione;

e Elementi utili a identificare il soggetto a
cui attribuire i fatti segnalati;

e In caso di segnalazioni anonime le stesse
dovranno risultare puntuali,
circostanziate e supportate da idonea
documentazione;

e Indicazione della volonta del segnalante
di voler beneficiare delle tutele previste
dalla normativa whistleblowing.



Quanto

Quanto

all’'oggetto della segnalazione:

In caso di imprese con meno di 50
dipendenti che hanno adottato |l
Modello 231: solo condotte illecite
rilevanti per la disciplina 231 o violazioni
del modello 231 unicamente attraverso il
canale interno;

In caso di imprese con piu di 50
dipendenti che hanno adottato |l
Modello 231: violazioni del diritto UE
mediante canale interno, esterno,
divulgazione pubblica o denuncia e
condotte illecite rilevanti per la disciplina
231 o violazioni del modello 231

unicamente attraverso il canale interno.

al canale interno di segnalazione e

procedura whistleblowing € necessario:

Quanto

Procedere con delibera dell'organo
amministrativo;

Disciplinare la gestione del conflitto di
interessi nel caso in cui il gestore della
segnalazione sia il soggetto a cui si
riferisce la segnalazione;

Aggiornare i Modelli 231 in punto di
canale di segnalazione interna, divieto di
ritorsione e sistema disciplinare;
Provvedere alla comunicazione
dell’adozione del canale nei confronti

delle rappresentanze sindacali aziendali.
al gestore delle segnalazioni interne:

Se viene individuato un soggetto interno
all'organizzazione aziendale & necessario
che sia una figura priva di mansioni
operative, in modo da rispettare il criterio
di autonomia previsto dalla normativa;

E possibile nominare I'Organismo di
Vigilanza, con incarico debitamente
formalizzato, in ragione del possesso dei

requisiti previsti dalla normativa 231;

E necessaria una costante informativa nei
confronti  dellOdV ~ in  merito a
segnalazioni rilevanti ai fini della 231 e un
aggiornamento periodico sul

funzionamento del sistema.

In merito alla condivisione del canale in

particolare all'interno dei gruppi di imprese:

Per le imprese fino a 249 dipendenti
appartenenti al medesimo gruppo, &
possibile la  predisposizione della
piattaforma informatica e la distribuzione
delle segnalazioni da parte della casa
madre (nonché I'eventuale gestione delle
stesse);

Devono essere stipulati appositi accordi

o convenzioni infra-gruppo;

Ciascun ente deve avere accesso solo alle

segnalazioni di propria competenza oltre

che adempiere agli obblighi di

formazione e informazione e

archiviazione della documentazione;

Per le imprese sopra i 249 dipendenti e

appartenenti allo stesso gruppo, €

possibile:

o Condividere un’unica piattaforma
che consente al soggetto
segnalante di selezionare la societa
interessata dalla segnalazione,
con gestione
decentralizzata della stessa, oppure

o Adottare il canale e far gestire
le segnalazioni in capo alla
holding, in qualita di soggetto
terzo, mediante la stipula di un
contratto di servizi.

In merito alla tutela del segnalante e dei

soggetti assimilati € necessario garantire:

La riservatezza in relazione all'identita del
segnalante assicurata anche nell'ambito
del procedimento disciplinare attivato
dall'ente;



e L'individuazione e la tutela dei soggetti
assimilati al segnalante  mediante
richiesta al segnalante, nell'ambito del
processo di istruttoria, di indicarne
I'esistenza e la sussistenza dei relativi
presupposti (facilitatori, ...);

e |l corretto trattamento dei dati in

conformita con la normativa di settore.

In relazione all’attivita di formazione e

informazione:

e E necessario svolgere attivita di
formazione periodica per uffici e soggetti

coinvolti nelle procedure di segnalazione;

L'attivita di formazione ha ad oggetto i
principali aspetti normativi, i principi
generali di comportamento, i
presupposti e le procedure per effettuare
le segnalazioni;
L'adempimento degli obblighi
informativi avviene mediante:
o esposizione delle comunicazioni
nei luoghi di lavoro accessibili a
tutti (personale ed esterni);
o creazione di un'apposita sezione
sul sito web e all'interno della
piattaforma utilizzata.

Per maggiori informazioni e approfondimenti, potete contattare

Avv. Francesco Rubino

Partner e Responsabile Osservatorio Compliance 231
(Francesco.Rubino@MorriRossetti.it)
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